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Orientierung 

Das neue Mietrecht und die Dogmatik 
desOR 

Das vor zwei Jahren in Kraft gesetzte BG über die 
Änderung des OR1 hat das gesamte Miet- und 
Pachtrecht neu gestaltet. Zwar hat man die sozial­
politischen und ökonomischen Aspekte der Re­
form vor allem im Zusammenhang mit der Einglie­
derung des bisher in Spezialvorschriften geregel­
ten Mieterschutzes2 auch in der breiteren Öffent­
lichkeit diskutiert; die systematischen Effekte die­
ser Reintegration von Sonderprivatrecht in das all­
gemeine Privatrecht3 sind jedoch in der juristi­
schen Literatur ebensowenig erörtert worden wie 
die Konsequenzen, die sich aus den zum Teil gra­
vierenden dogmatischen Neuerungen ergeben. 
Dies soll im folgenden für zwei exemplarische Re­
gelungen geschehen. 

I. Ausstrahlung einer Schutznorm 

In Art.256 OR wird in Anknüpfung an den bisheri­
gen Art 254 das Leistungsprogramm des Vermie­
ters bestimmt; er «ist verpflichtet, die Sache zum 
vereinbarten Zeitpunkt in einem zum vorausge­
setzten Gebrauch tauglichen Zustand zu überge­
ben und in demselben zu erhalten». Der Vermieter 
schuldet also die rechtzeitige Bereitstellung der 
mängelfreien Sache und deren Instandhaltung. 
Gegen Einschränkungen dieser Hauptpflichten 
schützt den Mieter Art. 256 Abs. 2: 

«Abweichende Vereinbarungen zum Nachteil 
des Mieters sind nichtig, wenn sie enthalten sind 
in: 

a. vorformulierten Allgemeinen Geschäftsbe­
dingungen 

b. Mietverträgen über Wohn- oder Geschäfts­
räume.» 

Auch diese Regelung knüpft an bestehendes 
Recht an; schon Art.5 BMM hatte für die Raum­
miete die Abdingbarkeit der wesentlichen Vermie­
terpflichten ausgeschlossen Neu und möglicher­
weise von grosser Tragweite ist dagegen die Aus­
weitung dieses Ansatzes auf den Fall, in dem die 
Abweichung zu Lasten des Mieters in «vorformu­
lierten Allgemeinen Geschäftsbedingungen» ent­
halten ist. Diese Regelung, die im Pachtrecht in­
haltlich unverändert wiederholt wird (Art 288 
Abs 2), könnte erhebliche Auswirkungen auf die 
AGB-Problematik haben. 

7. Inhaltskontrolle von AGB? 

In der Doktrin wird seit langem eine materielle 
Überprüfung von AGB-Klauseln gefordert, wie sie 

' AS 1990S02. Botschaft vom 27.3.1985, BBI 1985 I 1389. 
2 So etwa die Übernahme des Bundesbeschlusses vom 

30 6.1972 über Massnahmen gegen Missbräuche im Miet­
wesen (BMM). 

3 Dazu Westermann. Sonderpnvatrechtliche Sozialmodelle 
und das allgemeine Privatrecht. AcP 797<9150ff 

in den Nachbarländern längst praktiziert wird*. Es 
sind auch verschiedene Wege aufgezeigt worden, 
die es der Rechtsprechung ermöglichen würden, 
in Anknüpfung an bestehende gesetzliche Rege­
lungen eine solche Inhaltskontrolle durchzuführen. 
Die Judikatur hat sich bisher zu einem derartigen 
Schritt nicht entschliessen können - offenbar in 
der Meinung, es fehle an einer hinreichenden ge­
setzlichen Grundlage Eine solche hätte sich bei 
der Reform des UWG ergeben können. In dessen 
Art.8 hat der Gesetzgeber (in Anlehnung an aus­
ländische Vorbilder) in generalklauselartiger Form 
umschrieben, welche AGB-Bestimmungen er für 
unzulässig hält. Zwar liegt hier ein Leitbild und ein 
Massstab für die Inhaltskontrolle vor; dessen Ver­
wendbarkeit wurde aber durch die in der parla­
mentarischen Behandlung bewusst noch ver­
schärfte Begrenzung auf den unlauteren Wettbe­
werb weitgehend eingeschränkt43. Zudem fehlt 
eine klare Aussage über die Rechtsfolge. Anders 
in Art.256 Abs.2 OR: Hier ist die Nichtigkeit von 
AGB-Klauseln angeordnet, wenn der Vermieter da­
durch seine Hauptleistungspflichten einschränken 
oder partiell ausschliessen und damit im Sinne 
von Art.8 UWG «von der ... anwendbaren gesetzli­
chen Ordnung erheblich abweichen» will. Damit 
liegt eine klare gesetzliche Wertung im OR selbst 
vor, die es der Rechtsprechung nun ohne weiteres 
ermöglichen sollte, auf dieser Basis und in Verbin­
dung mit dem in Art.8 UWG entwickelten Leitbild 
eine Inhaltskontrolle von AGB-Bestimmungen 
durchzuführen. Aber selbst wenn man eine so 
weitgehende Ausstrahlung auf das allgemeine 
Vertragsrecht nicht annehmen wollte, hat Art 256 
OR jedenfalls für alle Formen der Gebrauchsüber­
lassung erhebliche Bedeutung, also auch für Inno­
minatkontrakte, die Elemente der Gebrauchsüber­
lassung enthalten. Dies soll am Beispiel des Lea­
sing gezeigt werden. 

2. Mietrecht und Leasing5 

Die Übernahme des in den USA entwickelten Ge­
schäftstyps «Leasing» in Europa hat in wirtschaftli­
cher Hinsicht keine Schwierigkeiten bereitet. Pro­
bleme ergaben sich jedoch bei der rechtlichen Er­
fassung des Geschäftes mit dem tradierten Sy­
stem und Instrumentarium des kontinentaleuropai-
schen Rechts6 Diese beruhen darauf, dass unsere 
auf dem römischen Vertrags- und Eigentumssy­
stem aufbauenden Rechtsordnungen eine funktio­
nelle Aufteilung des Eigentums nicht kennen. 
Während Frankreich und Belgien die Schwierigkei-

4 Dazu und zum folgenden statt aller BK-Kramer, 
Art 19-20. N.270ff 

"a Dazu Baudenbacher, recht 7968 73ff, msbes 78/79. 
5 Vgl die Darstellung in Kramer. Neue Vertragsformen der 

Wirtschaft, Bern 1985: dort auch zu den verschiedenen Ge­
staltungsformen; die Ausführungen orientieren sich am Fi­
nanzierungsleasing, gelten aber prinzipiell für alle Arten. 

6 Dazu und zum folgenden Wiegand, Die Rezeption ameri­
kanischen Rechts, in: Die Schweizerische Rechtsordnung in 
ihren internationalen Bezügen. Bern 1988, 229. 243f 
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ten durch Erlass von speziellen Leasinggesetzen 
ausgeräumt haben, hat sich im deutschen Rechts­
kreis die Auffassung durchgesetzt, dass Leasing 
als eine besondere Form der Gebrauchsüberlas­
sung zu behandeln sei, auf die prinzipiell miet­
rechtliche Regeln Anwendung finden müssten7. 
Die Leasingbranche der Schweiz hat dies nicht nur 
akzeptiert, sondern vielfach bewusst gefördert. So 
wird z. B. in Auto- oder Geräte-Leasingverträgen 
von «Mietbedingungen» gesprochen, und die Par­
teien werden als Mieter und Vermieter bezeichnet. 
Diese Qualifikation hat mehrere Gründe: Sie hat 
positive steuerliche Effekte8 und betont zugleich 
die Abgrenzung des Leasingvertrags vom Veräus-
serungsgeschäft. Das wiederum hat (zumindest 
für den Leasinggeber) zwei Vorteile: Zum einen di­
stanziert man sich vom Abzahlungskauf9, zum an­
dern vom Kreditsicherungsrecht, dessen Anwen­
dung auf das Finanzierungsleasing verschiedent­
lich in Erwägung gezogen wurde10. Letzteres 
würde den Schutz des Leasinggebers im Insol­
venzfalle praktisch aufheben und das Leasingge­
schäft massiv gefährden. 

Geht man nun von dieser in Literatur und 
Rechtsprechung dominierenden und von der Wirt­
schaft zumindest akzeptierten mietrechtlich ge­
prägten Konzeption aus, so muss Art. 256 Abs 2 
lit.a OR auf Leasingverträge angewandt werden. 
Dies gilt unbeschadet der Tatsache, dass es sich 
nach h.M. nicht um einen «reinen» Mietvertrag, 
sondern um einen gemischten Vertrag handelt, in 
dem allerdings die Elemente der Gebrauchsüber­
lassung im Vordergrund stehen1': denn gerade 
bezüglich der zentralen Ff licht der Gebrauchsüber­
lassung ordnet Art. 256 Abs. 2 zwingend an, dass 
sie in AGB nicht «zum Nachteil des Mieters» abge­
ändert werden kann. Dass derartige zwingende 
Gesetzesvorschriften auch in gemischten Verträ­
gen Anwendung finden müssen, ergibt sich schon 
daraus, dass sonst jede dieser Regeln durch Ver­
bindung verschiedener Vertragselemente zu ei­
nem «gemischten Vertrag» umgangen werden 
könnte12 

Aus der Anwendung des Art 256 Abs. 2 auf die 
in der schweizerischen Leasingbranche gebräuch­
lichen AGB13 ergeben sich folgende Konsequen­
zen: 

7 Statt aller Stauder m Kramer (Fn.5) m.Nw.: seither Hon­
seil. Schweizerisches Obligationenrecht. BT, Bern 1991, 
284 ff 

8 So etwa bei der Warenumsatzsteuer (vgl. z.B. ASA 55. 
639ff. E.4ff.). 

9 Stauder(fn.7). 70ff ; BGE 7 73II 168: 7 70II 244, dazu He-
dinger. recht 756626 ff 

10 Stauder (Fn. 7), 77ff. m. Nw. 
11 Die Konstruktion eines gemischten Vertrages wird vor al­

lem beim Finanzierungsleasing vorgeschlagen, die meisten 
anderen Formen, insbesondere das Immobilienleasing, wer­
den als schlichte Miete betrachtet: vgl z B Honseil (Fn 7). 
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12 Schluep. Innominatverträge, SPR/VH/2. Basel 1979, 
866ff, befürwortet sogar eine analoge Anwendung von 
«zwingendem Nominatrecht» in Verträgen sui generis. wenn 
Wertungskongruenz besteht 

13 Die eingesehenen Formulare weichen nur unwesentlich 
voneinander ab: sie basieren auf den Richtlinien des Schwei­
zerischen Verbandes der Leasinggesellschaften 

Unvereinbar mit dem Verbot der Abänderung 
zum Nachteil des Mieters sind AGB-Bestimmun­
gen: 
- die die Sachgewährleistung ausschliessen oder 

zum Nachteil des Mieters modifizieren. Dies tun 
auch all diejenigen Klauseln, in denen die Lea­
singgesellschaft die Haftung auf diejenigen An­
sprüche beschränkt, die ihr gegen den Herstel­
ler des Leasinggutes zustehen: denn dadurch 
werden die umfassenden Rechte ausgeschlos­
sen, die dem Mieter in den Art.258 und 259a ff 14 

eingeräumt werden (s. unten II.); 
- die in Abweichung von Art. 256 Abs.1 und 259a 

die Instandhaltung dem Leasingnehmer auferle­
gen und ihn zudem verpflichten, trotz der (vor­
übergehenden) Gebrauchsuntauglichkeit die 
vollen Leasingraten weiterzuzahlen; 

- die die Haftung für verspätete (oder gar nicht er­
folgte) Lieferung ausschliessen; denn die Pflicht, 
«die Sache zum vereinbarten Zeitpunkt ... zu 
übergeben», ist in Art. 256 Abs. 1 ausdrücklich 
festgehalten. Infolgedessen kann das bei Verlet­
zung dieser Pflicht entstehende Recht, nach 
Art.258 Abs. 1 vorzugehen (dazu unten II), nicht 
eingeschränkt werden. 
Die rechtlichen Konsequenzen, die sich aus der 

Nichtigkeit dieser Klauseln für die AGB insgesamt 
und für den Leasingvertrag als Ganzes ergäben, 
sollen hier nicht im einzelnen erörtert werden Dies 
vor allem deshalb, weil angesichts der auch wirt­
schaftlich fatalen Folgen, die die derzeit herr­
schende Leasingkonzeption nach Einführung des 
neuen Mietrechts nach sich zieht, die Frage der 
«richtigen» Erfassung und Qualifizierung des Lea­
singgeschäftes erneuter Diskussion bedarf Diese 
hat von dem oben dargelegten Umstand auszuge­
hen, dass es sich beim Leasing nicht um eine 
schlichte Gebrauchsüberlassung, sondern um eine 
funktionelle Eigentumsteilung handelt. Das bedeu­
tet, dass auch die sachenrechtlichen Aspekte neu 
überdacht werden müssen15. 

II. Leistungsstörungen 

Die in Art. 256 Abs.1 konstituierte Verpflichtung 
des Vermieters zur rechtzeitigen, mängelfreien 
Übergabe16 und zur Instandhaltung der Mietsache 
bildet die Basis für ein ganz neu konzipiertes Lei-
stungsstörungskonzept. Es bedarf eingehender 
Erörterung, weil es weit über das Mietrecht hinaus 
von Bedeutung sein wird. Hier müssen erste Hin­
weise genügen, die das verdeutlichen sollen: 

In Art. 258 wird dem Mieter die Möglichkeit ein­
geräumt, «nach den Artikeln 107-109 über die 
Nichterfüllung von Verträgen vorzugehen», sofern 
der Vermieter die Pflicht zur rechtzeitigen mängel­
freien Übergabe der Mietsache verletzt Damit 
tritt an die Stelle der Sachgewährleistung die 

M Zu Recht betont Gauch. Mängelhaftung des Vermieters 
und mangelhafte Mietsache, ZBJV 1992 189ff, 200. dass 
Art 256 Abs 2 auch für Vereinbarungen gilt, die die Rechts­
folgen der Art 258/259 ausschliessen oder einschränken 

'5 Dazu generell Wiegand. Die Entwicklung des Sachen­
rechts im Verhältnis zum Schuldrecht, AcP 1990 111 ff 

'«Dazu Gauch (fnM) 


